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N el debate iusfiloséfico de la actualidad existe sin duda acuerdo
53 generalizado en reconocer a los derechos humanos un lugar central
4 L-7#% en el universo juridico. El consenso se agota, sin embargo, precisa-

S mente ahi: en el reconocimiento de ese cardcter central. Cuando de
!0 que se trata es de precisar qué debe entenderse por derechos humanos, de
JUS}iﬁcar la razén de que tales derechos existan o de explicitar sus notas carac-
teristicas, la discusién se encuentra, en cambio, permanentemente abierta. Las
verdades que para los Padres Fundadores de los Estados Unidos de América
Tesultaban «evidentes por si mismas» —«que todos los hombres son creados
'guales; que son investidos por su Creador con ciertos derechos inalienables;
ch.a ?ntre estos derechos se encuentran la vida, la libertad y la bisqueda de la
felicidad»— ya no gozan por desgracia de aquella evidencia, y las notas con
que tradicionalmente se definfan los derechos humanos —universalidad, invio-

lca!){lidad ¢ inalienabilidad— se encuentran hoy sometidas a una constante
ritica,
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En trabajos anteriores ', me he ocupado de reivindicar la inalienabilidad
como nota caracteristica de los derechos humanos. En la presente comunica-
cién pretendo abordar —con la brevedad que exigen los limites de extensién
requeridos— otra de las notas tradicionales: la universalidad. Adopto como
punto de partida el concepto de universalidad sugerido por Laporta: como ha
indicado este autor, la nota de la universalidad significa sencillamente que «los
derechos humanos se adscriben a todos los seres humanos... Naturalmente ello
no puede hacer alusién a un simple predicado 16gico-formal, porque entonces
serfa irrelevante... Mientras que la universalidad puramente 16gica admite
incluir en el enunciado universal cualquier circunstancia del caso, condicién
del sujeto y caracteristica del contexto (por ejemplo: ;Para todo X, tal que X
estd en la circunstancia A, cumpla la condicién B y viva en el contexto C,
X tiene derecho a...?), la universalidad que es rasgo propio de los derechos
humanos exige precisamente que se haga caso omiso de esas circunstancias,
condiciones y contextos porque tales derechos tienen vocacion de ser adscritos
a todos al margen de ellas» %. A partir de esta nocién —que trataré de ser com-
pletada en estas piginas—, el interrogante que inmediatamente se plantea es:
/son universales los derechos humanos?

1. (SON UNIVERSALES LOS DERECHOS HUMANOS?

Parece evidente que la respuesta al interrogante planteado se encuentra
en estrecha dependencia de la posicién que se asuma en relacién con los pro-
blemas bésicos del concepto y la fundamentacién de los derechos humanos.
Por ejemplo: si se asume que los derechos se fundan en la dignidad humana
—1la cual es comiin a todos los seres humanos—, no habra desde luego mas
remedio que admitir que los derechos dimanantes de tal dignidad son también
comunes a todos los seres humanos y, por lo tanto, universales. Ambas cuestio-
nes son en realidad indisociables. No es posible responder a la pregunta acerca
de si los derechos humanos son universales, sin abordar previamente cudl es el
fundamento de los derechos. Pero no podemos saber a su vez cudl es la razén
que fundamenta los derechos humanos sin contar con una nocién previa que

! Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, «Dignitd umana e inalienabilita dei diritti», en Per la
Filosofia, 23, Mil4n 1991, pp. 79-90; «Los derechos humanos como derechos inalienables», en Varios, a c.
de J. Ballesteros, Derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 86-99.

2 Francisco LAPORTA, «Sobre ¢l concepto de derechos humanos», en Doxa, 4, Alicante,
1988, p. 32.
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indique en qué sentido solemos emplear la expresioén «derechos humanos» en
el lenguaje juridico. En suma: concepto, notas y fundamentaci6n de los dere-
chos humanos son problemas estrechamente unidos, que no admiten en rigor
un tratamiento separado. Ensayemos, entonces, una tentativa de resolucién de
los citados problemas.

En primer término: ;de qué estamos hablando cuando utilizamos la
€Xpresién «derechos humanos»? Parece claro, a mi juicio, que, con la citada
€xpresidn, se hace referencia —expreséndolo ahora de un modo muy provisio-
nal, que ir4 siendo ulteriormente precisado— a ciertos «bienes» (vida, integri-
dad fisica, libertad, intimidad, etc.), cuya titularidad radica en personas huma-
has, y respecto a los cuales se considera que —al menos prima facie, esto es,
Siempre y cuando no existan-razones s6lidas para proceder de otra manera—
es bueno conceder tales bienes y es malo denegarlos. Al describir asi la expre-
$16n «derechos humanos» estoy optando ciertamente por una de las modalida-
d.es de teorias explicativas de la naturaleza de los derechos, de las dos que ha
Sintetizado McCormick *: estoy suscribiendo la versién formulada por el iusfi-
16sofo escocés —en nuestro pais, por Ballesteros y Laporta, entre otros — de
la teorfa del interés, y apartindome en cambio de la teoria voluntarista. Y lo
hago porque, en mi opinién, la teoria voluntarista no se corresponde con el
sentido en que habitualmente empleamos la expresién «derechos humanos».
En efecto, entender que los derechos significan que «la opci6én de un individuo
€s preeminente sobre la voluntad de otros en una materia y en una relacién
d.ada» °, en otras palabras, afirmar que el contenido de los derechos se materia-
llza sobre todo en actos de voluntad, no sélo yerra en los casos-limite —y con-
Vierte en absurdo, por ejemplo, todo intento de reconocer derechos a los nifios,
Que es la «prueba de fuego» que emplea McCormick—, sino que incluso impi-
de una explicacién satisfactoria de la naturaleza de los derechos en los supues-
t0s normales.

Naturalmente, si el contenido de los derechos radica en actos de volun-
tfld, no tienen derecho alguno todas aquellas personas que carecen de la posibi-
hf{ad misma de ejercer su voluntad, y no es posible hablar de derechos de los
mn?s, ni de los deficientes mentales, ni de los enfermos en estado de coma,
etcétera; y el hecho es que, cada vez con mds frecuencia e intensidad, se reco-

—
3

d Cfr. Neil McCORMICK, «Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las teorfas de los
erechos, en Anuario de Filosofta del Derecho, 5 (1988), pp. 294-305.
Cfr. Jesiis BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, Madrid, Tecnos, 1989,
PP. 153-154; Laporta, cit., pp. 29-31.
* McCormick, cit., p. 294.
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nocen derechos a esos colectivos en los textos constitucionales e internaciona-
les. El artificio que pueden emplear los defensores de 1a posicién voluntarista
para resolver este problema —pretender que en tales casos la voluntad se tras-
lada, del propio titular del derecho a otro sujeto que lo ejerce en su lugar— no
resulta consistente, y un ejemplo lo puede mostrar con claridad 6. Supongamos
que estamos de acuerdo en que uno de los derechos humanos es el derecho a la
integridad fisica, y que tal derecho comporta la facultad de mutilarse’. Pues
bien, si entendemos ese derecho como un poder de 1a voluntad, el esquema de
la teoria de la voluntad implicaria afirmar que la voluntad de llevar a cabo una
mutilacién se traslada, en el supuesto de un nifio o un deficiente mental, a su
padre o representante legal. Es evidente que no sucede asi, y que —aun cuando
se compartiese que una persona tiene derecho a mutilarse— nadie defenderia
seriamente que un padre tiene derecho a mutilar a su hijo. En realidad, la posi-
cién de los voluntaristas en este punto es extremadamente débil, pues pierden
de vista el auténtico sentido de la representacion legal, cuya naturaleza juridica
es la de una potestad: no constituye en absoluto una traslacién a los padres o al
tutor del ejercicio de los derechos del menor o incapaz, sino un poder piblico
que debe ser ejercido exclusivamente en beneficio del menor o incapaz y que,
por tanto, se traduce esencialmente en un conjunto de obligaciones y no en un
conjunto de facultades (en todo caso, estas facultades se atribuyen tan sélo
como instrumento para el ejercicio de las obligaciones)®. Con Ernesto Vidal
podemos resumir, en breves palabras, la teoria de la voluntad sefialando que
«si no hay voluntad, si no hay poder de decisién, evidentemente no hay dere-
cho» ?; en el ejemplo aludido no hay voluntad, no hay poder de decisién, luego
no hay derecho para los voluntaristas. No hay explicacion satisfactoria de los
derechos de los nifios o de los deficientes mentales, a menos que se abandone
la teoria voluntarista.

Vayamos con el segundo argumento, y utilicemos otro ejemplo. He afir-
mado mas arriba que las teorias voluntaristas ni siquiera consiguen explicar

¢ Cfr., también, la critica de McCormick a esa solucién voluntarista, y la contracritica de Ernesto

Vidal: McCormick, cit., pp. 296-298, y Ernesto VIDAL, «Los derechos humanos como derechos subjeti-
vos», en Varios, Derechos humanos, cit., pp. 37-38. )

" Que el derecho a la integridad fisica comporta la facultad de mutilarse habria de ser admitido por
todos los que niegan que los derechos humanos sean inalienables; por tanto, no es ésa mi posicién, pero ello
no me impide utilizar un ejemplo que resulta vélido para resolver el problema.

¥  Asf ha sido explicada constantemente por la Teoria del Derecho la naturaleza de la potestad;
cfr. por todos, A. LOPEZ, «La relaci6n juridica», en Varios, a . de A. Lépez y V. Montés, Derecho Civil.
Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 305-306.

®  Vidal, cit., p. 37.
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satisfactoriamente el contenido de los derechos en los supuestos normales. As{
es: para las teorfas voluntaristas, el contenido de los derechos radica esenciai-
mente en facultades de optar, en actos de la voluntad. Si puede ser acordado
que el derecho a la salud es un derecho humano, no veo c6mo se puede expli-
car el contenido de ese derecho como un conjunto de facultades de optar. Cier-
tamente, hay un acto de la voluntad cuando, necesitando un tratamiento médi-
Co, el sujeto acude a un hospital de la red sanitaria piblica a reclamar que ese
tratamiento se le dispense, pues a ello le ampara su derecho a la salud. Pero
también se ejerce el derecho a la salud cuando no se necesita ningiin tratamien-
to médico y no se realiza, por tanto, ningiin acto de voluntad en tal sentido; o
se ejerce el derecho a la salud cuando el sujeto, victima de un accidente de tr-
fico y habiendo perdido el conocimiento, es llevado por otra persona a recibir
la adecuada asistencia sanitaria en un centro médico (es obvio que, en este 1ilti-
mo supuesto, el derecho a la salud de la victima del accidente implica, para
Cualquier otro sujeto, el deber de prestar la asistencia adecuada, pues de lo
Contrario se incurre en el delito de omisién del deber de socorro que en nuestro
ordenamiento sanciona el art. 489 bis del Cédigo Penal; y es obvio, también,
que en este supuesto no existe acto de voluntad alguno, luego no existiria dere-
cho segtin la posicién voluntarista).

Ante las limitaciones de las tesis voluntaristas, se impone esclarecer la
Naturaleza de los derechos por un camino diferente. Un derecho es —refun-
diendo con algiin matiz las definiciones formuladas por McCormick y Lapor-
ta— un bien de importancia tal, que serfa reprochable retirarlo o denegarlo, y
que se considera una razén fuerte para articular una proteccién normativa en
Su favor. Pero, cuando se habla precisamente de derechos humanos —y no de
Cualquier otro tipo de derecho, no v. g. de los derechos de los accionistas de las
Sociedades an6nimas, que obviamente no son derechos humanos—, el lengua-
Je habitual, ademss de recalcar que los titulares de tales derechos son personas
humanas, insinda de algin modo su caricter intrinseco al ser humano '?, de
forma que se excluye toda lesién de los mismos, y se proscribe que tales dere-
chos sean desplazados por otras exigencias morales o juridicas. Por lo tanto, y
Tecapitulando: llamamos «derechos humanos» a aquellos bienes de la persona

—_—

10 ~ . P .
Como ha sefialado Mathieu, el hombre es el tinico ser considerado poseedor de derechos; por

tanto, 1a Gnica forma de delimitar un campo especial de los que llamamos «derechos humanos» es entender
Que «se trata de ciertos derechos que pertenecen al hombre en cuanto tal, sean cuales fueren las particulari-
dades accidentales de su posicién en la sociedad» (Vittorio MATHIEU, «Prolegémenos a un estudio de los
derechos humanos desde el punto de vista de la comunidad internacional», en Varios, Los fundamentos filo-
Sdficos de Ips derechos humanos, Barcelona, Serbal/lUNESCO, 1985, p. 35).
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humana que revisten una importancia tal, que seria siempre reprochable reti-
rarlos o denegarlos, y que obligan a articular una proteccién normativa en
su favor.

Si eso es lo que entendemos habitualmente por derechos humanos, se
plantean inmediatamente dos cuestiones. En primer lugar: {cudl es la razén de
que existan ciertos bienes de la persona que no puedo lesionar; que determi-
nan, por tanto, mi conducta en relacién con los otros? En segundo lugar: ;cua-
les son esos bienes? Es decir, si esos bienes son tan importantes que se erigen
en determinantes de la conducta, algun criterio suficientemente sélido habra de
justificar su existencia y su fuerza normativa, sefialando, ademas, cuéles son,
para poder asi ajustar la conducta a tales factores determinantes y huir del
reproche que puede suponer el ignorarlos.

La respuesta a esas dos cuestiones constituye, precisamente, el problema
de la fundamentacién de los derechos humanos. Cuando se pregunta acerca del
fundamento de los derechos humanos, lo que se esté tratando de buscar es
algin criterio que explique por qué existen ciertos bienes de la persona tan
importantes que serfa injusto denegarlos, y cudles son esos bienes !'.

Ese tipo de criterio no puede encontrarse més que en la propia persona:
como ha seifialado Conklin, la wnica posible base justificativa de los derechos
humanos es el «respeto a la persona» '2. Es decir, si existen bienes de la perso-
na que —por su misma existencia— generan una obligacion de respeto y deter-
minan la conducta, la base de tales bienes y de su fuerza normativa ha de radi-
car necesariamente en alguna cualidad de la persona que le hace merecedora
de un respeto peculiar, en alguna razén por la cual la persona humana —y sélo
ella— es considerada como fin en si en sentido absoluto y no puede ser utiliza-
da nunca puramente como medio, y es titular, por tanto, de ciertos bienes que
traslucen ese mismo carécter finalista y que consecuentemente no pueden ser
ignorados.

Pero, ;existe alguna razén para considerar a la persona como fin en si?
Naturalmente, los dem4s seres del Universo no son considerados como fin en

' Asf lo sefiala expresamente Carlos Santiago Nino, que, al precisar el problema de la fundamen-

taci6n de los derechos, indica: «no se trata s6lo de optar entre una posicién que reconoce y otra que desco-
noce los derechos del hombre: se trata de determinar también cuéles son esos derechos que deben ser reco-
nocidos y qué alcance debe asignarseles» ( Etica y derechos humanos, Barcelona, Ariel, 1989, p.5).

12 Cfr. William E. CONKLIN, In defence of fundamental rights, Alphen (Holanda), Sijthoff
& Noordhoff, 1979, passim; v. g., p. 200, donde se expresa sintéticamente la tesis basica del libro: «La fuen-
te de nuestros derechos fundamentales se encuentra en el respeto de reconocimiento (recognition respect)
que debemos al individuo». En el mismo sentido MATHIEU: «Es necesario buscar la fuente de los derechos
humanos en la naturaleza misma del hombre» (cit., p. 35).
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si, al menos en el sentido absoluto en que utilizo ahora la expresién: yo podria
estar de acuerdo —y lo estoy— en que el hombre debe un respeto a los ani-
males, y en que los experimentos con animales requieren una justificacién,
pero s6lo desde posiciones extremadamente radicales —que no se comparten
aqui— podr4 negarse que es licito sacrificar a un animal para experimentar
con €l nuevos farmacos antes de utilizarlos para la curacién de enfermedades
humanas. Por lo tanto, resulta claro que —al menos desde mi posiciébn— los
animales no son fin en si, puesto que en algin caso pueden ser utilizados
como simples medios. Sin embargo, sostengo que la persona humana si es
fin en si. ;Por qué? A mi modo de ver, esta tesis se justifica por la considera-
Cién de que entre el hombre y cualquier otro ser del Universo existe una dife-
rencia esencial de enorme relevancia, que permite colegir la simple observa-
cién de la experiencia: sélo el ser humano se encuentra dotado de
racionalidad y libertad. «La ley natural segun la cual una piedra cae de arriba
abajo es, por asi decirlo, exterior a la piedra misma, que no sabe nada de esa
ley. Quienes la observamos consideramos su caida como ejemplo de una ley
general. Tampoco el pajaro que hace un nido tiene la intencién de hacer algo
Para la conservacién de su especie, ni de tomar medidas para el bien de sus
f}lturas crias. Un impulso interior, un instinto, le lleva a hacer algo cuyo sen-
tido se le oculta. «Los seres humanos, por el contrario, pueden saber la razén
de lo que hacen. Acttian expresamente y con libertad con respecto al sentido
de su accién» 13. Sélo el ser humano tiene, por tanto, como indica Mathieu, la
«capacidad de proponer objetivos a la libre voluntad» '*; y sélo el ser huma-
DO puede realizar un comportamiento susceptible de valoracién moral, pues
1o existe relevancia moral en los actos que proceden de la pura determina-
€16n natural '%, Existe, pues, una diferencia radical entre el hombre y todos
los demis seres, que es precisamente la razén que buscibamos: la razén de
qu.e el hombre deba ser tratado con singular respeto, y, en concreto, pueda
€xigir la tutela del 4mbito de actuacién que le permiten sus posibilidades
Naturales, de las que todos los demds seres carecen. El hombre es racional y
libre, y en el ejercicio de su razén y de su libertad se realiza como ser huma-
1o, actiia como sujeto moral y logra el cumplimiento de sus fines; en esas
Capacidades naturales del hombre se asientan, pues, ciertos bienes que le son

—_—
13

1987, p. 86.

14

Robert SPAEMANN, Etica: cuestiones fundamentales, trad. de J. Yanguas, Pamplona, Eunsa,

Vittorio Mathieu, cit., p. 40.
R ] Cfr. Robert SPAEMANN, Lo natural y lo racional. Ensayos de antropologia, prélogo de
-Alvira y trad. de D. Innerarity, Madrid, Rialp, 1989, p. 107.

15
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propios y cuyo respeto es necesario para la realizacién personal de cada
miembro de la sociedad.

Por lo tanto, es la naturaleza racional y libre del ser humano el funda-
mento de la exigencia de particular respeto a los seres humanos que denomina-
mos «dignidad humana», exigencia que se concreta de modo especial en una
obligacién de respeto de ciertos bienes de la persona, a los que llamamos a su
vez «derechos humanos». La tesis recién expuesta se podria enfrentar, sin
embargo, a una objecién importante, que ha sido indicada por Jesis Balleste-
ros: si el principio segiin €l cual el ser humano debe ser tratado siempre como
fin y nunca s6lo como medio «quiere ser justificado en términos puramente
inmanentes, esto es, en razén del cardcter autoconsciente y libre del hombre, se
corre el riesgo de excluir de la aplicacién del mismo a las personas que no ten-
gan tales caracteres» 'S. En otras palabras: si es la naturaleza racional y libre
del hombre la que apoya la existencia de derechos humanos, ;quiere ello decir
que s6lo tienen un titulo suficiente para ser titulares de esos derechos quienes
de hecho sean «racionales y libres», y no, por tanto, los nifios o los disminui-
dos psiquicos? La respuesta es obviamente negativa, puesto que —como sefia-
la Conklin— la persona humana no es una realidad acabada, sino, por el con-
trario, en constante desarrollo, «una potencialidad abierta en el proceso de
llegar a ser» '’. En parecida linea responde a la objeci6n sefialada Robert Spae-
mann: «Aquello que llamamos —yo— no comienza en un momento determi-
nado —que pudiera fecharse— de la biografia humana. Se conforma en un
desarrollo continuo a partir de la naturaleza orgénica del hombre. Por eso deci-
mos: —naci en tal momento—, si bien cuando nacimos no deciamos todavia
—yo—, ni tenemos recuerdo alguno de ese momento. Por eso, cuando tene-
mos que habérnoslas con un ser que desciende del hombre, debemos respetar
en él la disposici6n a ser un yo, a la libertad como dignidad» '®. Por lo tanto,
podemos afirmar ahora que la dignidad humana radica en la potencialidad de
las cualidades espirituales que definen al ser humano, y que tal potencialidad
se encuentra en todo ser biolégicamente humano, incluso si todavia se encuen-
tra en el primer estadio de su desarrollo —es decir, en la gestacién—, o si, por
cualquier raz6n, se halla privado de las habilidades correspondientes a un desa-
rrollo psicolégico normal.

16 Jesis BALLESTEROS, «Derechos humanos: ontologia versus reduccionismos», en Persona y

Derecho, 9, Pamplona 1982, pp. 239-240.
17 William E. Conklin, cit., p. 199.
'8 Robert SPAEMANN, Lo natural y lo racional, cit., pp. 108-109.
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La pregunta acerca de la universalidad de los derechos humanos per-
mite ahora, pues, una respuesta consistente. Si la razén que fundamenta el
reconocimiento de los derechos humanos es el cardcter racional y libre del
hombre, y tal caricter —entendido en cuanto potencialidad— debe ser reco-
nocido a todo individuo de la especie humana, la titularidad de los derechos
humanos se extiende también a todo ser humano. De la fundamentacién de
los derechos humanos en la dignidad humana se desprende, en suma, su
cardcter universal.

2. RESPUESTA A ALGUNAS OBJECIONES

La tesis favorable al reconocimiento de la universalidad de los dere-
chos humanos ha recibido, sin embargo, numerosas e importantes criticas,
que merecen ahora una consideracién detenida. Para clarificar los términos
del debate conviene, no obstante, realizar algunas precisiones acerca del
alcance del presente estudio. Por una parte, Javier de Lucas ha sefialado que
«se puede hablar de universalidad de los derechos al menos en dos planos
distintos: como nota de la definicién de derechos o como una cuestién de
hecho» '%; desde el principio se habré advertido que la éptica de este trabajo
es exclusivamente la primera, mientras que, en cambio, el segundo de los
aspectos no ofrece lugar a dudas, como correctamente sefiala el autor cita-
do: es obvio que los derechos humanos no se encuentran hoy garantizados
de un modo universal, ni han sido adecuadamente reconocidos y garantiza-
dos en todos los periodos histéricos. Por otro lado, circunscribiéndonos ya
al primero de los sentidos del término «universalidad», indica, ademds, Luis
Prieto que esta nota «puede referirse tanto a los titulares del derecho como a
los sujetos de la obligacion» ?°. Conviene precisar que aqui se contempla la
universalidad sélo en relacién con los titulares, pues una universalidad en
cuanto a los sujetos obligados por los derechos parece dificilmente admisi-
ble —al menos como nota esencial, caracteristica de fodos los derechos
humanos— pues, como Prieto sefiala acertadamente, juridicamente no exis-
te un deber de solidaridad universal ?'.

1% Javier DE LUCAS, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia en una sociedad

plural, Madrid, Temas de Hoy, 1994, p. 38.
%  Luis PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, p. 80.
2 [bid., pp. 82-83; en el mismo sentido, Javier De Lucas, cit., pp. 46-48.
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Hechas estas precisiones, es ya el momento de sefialar los principales
argumentos que se suelen esgrimir frente al reconocimiento de la universalidad
como nota esencial de los derechos humanos. Podemos resumirlos en cuatro
objeciones bésicas:

a) La primera de ellas la formula con precisién Blanca Martinez de
Vallejo: «La universalidad, entendida como cualidad del titular de un derecho
y que hace referencia a la cualidad «ser humano» —entendida como requisito
necesario y suficiente para gozar del derecho— parece dificilmente predicable
de unos derechos que, a priori, han sido limitados al &mbito de aplicacién de
un ordenamiento juridico determinado» 2. Es decir: no puede decirse que los
derechos humanos sean universales, pues siempre que se reconocen tales dere-
chos se hace s6lo con referencia a un 4mbito espacial restringido. Sélo en el
supuesto de que existiera un ordenamiento juridico universal podria hablarse
propiamente de derechos universales.

b) Incluso prescindiendo de la objecién anterior, y situados dentro de la
6rbita del ordenamiento juridico estatal, parece dificil afirmar que el dnico
requisito para el disfrute de los derechos humanos es la pertenencia a la espe-
cie humana, como se ha sostenido aqui, cuando resulta evidente que para el
ejercicio de determinados derechos se exige alguna condicién adicional: la
mayoria de edad, la condicién de nacional del Estado en cuestién, etc.

¢) Las dos objeciones siguientes ya no se sitian —como las anterio-
res— en el plano de los titulares, sino en el de los derechos que se pretenden
universales. Aunque la distincién entre dos tipos distintos de objeciones a la
universalidad —que ha sido apuntada por Javier de Lucas 2—no puede trazar-
se de forma rigida, parece claro que si la afirmaci6n de la universalidad signi-
fica, en resumen, sostener que «todos los seres humanos son titulares de todos
los derechos humanos», en las dos objeciones ya recogidas es el primer todos
de la citada proposicion el que se impugna, y en las dos siguientes el segundo.
Asi, se sefiala ahora que afirmar la universalidad de los derechos supondria
negar la posibilidad de reconocer derechos diferentes a determinadas catego-
rias de sujetos; la frecuente referencia que hoy se hace en las Constituciones y
en las declaraciones internacionales a los derechos de los nifios, de los extran-
jeros, de las mujeres, de los minusvélidos fisicos o psiquicos, de las minorias
raciales, etc., quedaria asi completamente deslegitimada. En suma: como ha

2 Blanca MARTINEZ DE VALLEIJOQ, «Los derechos humanos como derechos fundamentales»,
en Derechos humanos, cit., p. 46.
#  Javier De Lucas, cit., p. 40.
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observado Blanca Martinez de Vallejo, la afirmacién de la universalidad se
situaria en contradiccién con la tendencia actual a la especificacién de los
derechos .

d) Finalmente, se ha sefialado que «la critica més poderosa al caricter
universal de los derechos es la que procede del relativismo cultural» . La
diversidad de tradiciones culturales —y de sistemas morales sustentados desde
esas tradiciones— perceptible en el mundo actual implica, en efecto, la exis-
tencia de visiones diferentes e incluso contrapuestas en torno al concepto y la
naturaleza de los derechos humanos y, en particular, en torno a la tabla de dere-
chos que se propone.

A mi juicio, las cuatro dificultades mencionadas pueden ser resueltas
satisfactoriamente. Pero para ello conviene volver por unos momentos sobre
una cuestion bésica: el concepto de «derechos humanos» que estamos utilizan-
do. En el presente estudio se entienden como derechos humanos ciertos bienes
de la persona, cuyo fundamento se encuentra en la dignidad humana, y que, en
consecuencia, revisten una importancia tal, que serfa siempre reprochable reti-
rarlos o denegarlos. Ese es el concepto de derechos humanos que se desprende
de la exposici6én precedente y que muestra con claridad que la titularidad de
los derechos humanos no depende del ordenamiento juridico-positivo; si la
razén de su existencia se encuentra en la naturaleza racional y libre del ser
humano, los sujetos son titulares de tales derechos con independencia de que
se les reconozcan efectivamente por el ordenamiento juridico y se articulen los
adecuados mecanismos de garantia; es més, precisamente porque los derechos
humanos existen y los sujetos son titulares de ellos el Estado tiene la obliga-
¢i6n de reconocerlos y de establecer técnicas de proteccién de los mismos,
hasta el punto de que, si no lo hace, incurre en injusticia, calificacién ésta que
no es en absoluto irrelevante desde el punto de vista juridico, pues puede per-
mitir incluso poner en cuesti6n la validez de las normas del Derecho positivo,
como hicieron efectivamente la mayor parte de los juristas alemanes posterio-
res a 1945, que concluyeron la invalidez juridica del Derecho nazi precisamen-
te por haber conculcado gravemente los derechos humanos . En suma, estas
observaciones llevan a concluir que la prepositividad —o suprapositividad—

*  Cfr. Blanca Martinez de Vallejo, cit., p. 47.

*  Javier De Lucas, cit., p. 58.

Cfr. v. g., Gustav RADBRUCH, «Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes»,
en RADBRUCH-SCHMIDT-WELZEL, Derecho injusto y derecho nulo, trad. de J.M. Rodriguez Paniagua,
Madrid, Aguilar, 1971, pp. 3-22.
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es una exigencia inherente al propio concepto de «derechos humanos», como
refleja de una forma constante el lenguaje empleado por las Constituciones y
declaraciones internacionales de derechos, y es reconocido incluso por autores
situados en la 6rbita del positivismo juridico: «en los contextos en que la alu-
sién a derechos humanos adquiere una importancia radical para cuestionar
leyes, instituciones, medidas o acciones, esos derechos no se identifican con
los que surgen de normas del derecho positivo... Se reclama el respeto de los
derechos humanos aun frente a sistemas juridicos que no los reconocen y pre-
cisamente porque no los reconocen» ?'.

Con estas observaciones queda ya descartada, en mi opinién, la primera
de las objeciones. En efecto, si los derechos humanos son universales ello que-
rré decir que todos los seres humanos son titulares de ellos, con independencia
de que la comunidad politica de que forman parte se los reconozca y garantice
efectivamente; en caso de que no lo haga, ello no significa que los ciudadanos
de esa comunidad o pais no tengan derechos humanos, sino que, precisamente
porque los tienen, ese régimen politico y juridico debe ser calificado como
injusto, y puede cuestionarse la validez de sus normas. Y, naturalmente, cuan-
do una determinada comunidad politica reconoce los derechos humanos ¢ ins-
tituye los adecuados mecanismos para su garantia, lo hace sélo para los indivi-
duos que se encuentran o pueden encontrarse bajo su jurisdiccién; pero no
porque los demds carezcan de tales derechos, sino sencillamente porque no son
destinatarios de ese ordenamiento juridico concreto. En esta Gltima linea se
sitia la sugerencia hecha por Luis Prieto para superar esta primera dificultad,
al proponer una reformulacién de la exigencia de universalidad sefialando que
«un derecho serd universal cuando su ejercicio se atribuya a toda persona
dependiente de la jurisdiccién de un pais» **; no obstante, esta soluci6n plantea
un nuevo problema mds relevante, que ha sido indicado por Javier de Lucas:
«hay derechos fundamentales que no son universales, en el sentido de que se
reservan sélo al que redne la condicién de ciudadania» %°. Esta observacién nos
remite directamente al andlisis de la segunda objecién.

Esta nueva objecién se basa en advertir que existen algunos derechos
para cuyo ejercicio el Derecho positivo exige siempre la concurrencia de deter-
minados requisitos; que, por tanto, no pueden ser ejercidos por todos los ciuda-
danos, sino sélo por aquellos que cumplan tales condiciones. La via para salir

7 Carlos Santiago NINO, Etica y derechos humanos, cit., p. 15; el subrayado es del autor.
% Luis Prieto, cit., p. 80.
»  Javier De Lucas, cit., p. 52.
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al paso de esta critica se encuentra, sin embargo, apuntada por el propio Javier
de Lucas, que subraya «la distincién fundamental que existe entre negar un
derecho, esto es, excluir de su titularidad, por definicién, a una clase o catego-
ria de individuos, y, de otro, someterlo a limitaciones o restricciones» *. En
realidad, a la citada observacién subyace —a mi entender— la distincién fun-
damental entre titularidad y ejercicio de los derechos, que es basica en la Teo-
ria del Derecho, y sustenta, por ejemplo, la tradicional y conocida diferencia-
cién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, la cual pone de relieve que
es posible ser titular de un derecho sin tener en cambio aptitud para ejercerlo .
Esta distincién es aplicable también a nuestro tema, y permite observar que
s6lo seria incompatible con el reconocimiento de la universalidad de los dere-
chos la negacién de la titularidad de algin derecho humano a determinadas
categorias de individuos; pero no, en cambio, aquellas situaciones en que el
ejercicio de determinados derechos es sujeto a modulaciones o limitaciones
por una razoén justificada, sin que el derecho mismo se vea desplazado o exclui-
do. De esta forma, es obvio que atenta directamente contra la universalidad de
los derechos la negaci6n de la titularidad del derecho a la vida a los concebidos
y no nacidos presente en nuestra jurisprudencia constitucional (STC 53/1985,
de 11 de abril); mientras que, en cambio, no plantean problema alguno de-
terminados supuestos de condicionamiento en el ejercicio de los derechos,
como v. g., la restriccién del mismo por razones de edad.

Una de las mis importantes razones de diferenciacién en el recono-
cimiento de los derechos humanos que subsisten hoy en los ordenamientos
Juridicos desarrollados es la relativa a la nacionalidad, que merece, por ello,
una atencién algo més detallada. No pretendo desarrollar aqui la problematica
relativa a los derechos de los extranjeros, sobre la que ya existen numerosos
trabajos *; pero si interesa en cambio subrayar, por una parte, que debe consi-
derarse injusta —por contraria a la universalidad de los derechos humanos—

0 Ibid., p. 148.

M «lLa capacidad juridica, también denominada capacidad de derecho o capacidad de goce, implica
aptitud para ser sujeto de derechos, 0 lo que es lo mismo, para la mera tenencia y goce de los mismos. Por el con-
trario, 1a capacidad de obrar supone posibilidad de ejercitar los derechos, capacidad para concluir actos juridi-
€0s... Asi, por ejemplo, el menor de edad podra ser titular de derechos, sujeto de los mismos, pero no ser capaz,
por si mismo, de ejercitarlos» (Angela APARISI, «Personalidad jurfdica y capacidad de obrar», en Varios, ac. de
J. DE LUCAS, Introduccién a la Teorta del Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2.* ed., 1994, p. 197).

2 Un buen resumen del tratamiento constitucional de la materia lo ofrece Francisco FERNANDEZ
SEGADO, El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992, pp. 182-190; cfr., también, los traba-
Jjos de Javier DE LUCAS, especialmente El desaffo de las fronteras..., cit., capftulos il y IV, y Europa:
iconvivir con la diferencia?, Madrid, Tecnos, 1992, sobre todo pp. 69 y ss.
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toda regulacién normativa que suponga la exclusién de los extranjeros del
reconocimiento de determinados derechos, con el tinico matiz que inmediata-
mente se har4; y, por otra, que es perfectamente concorde con la solucién
recién apuntada el tratamiento que nuestra Constitucién dispensa a los dere-
chos de los extranjeros, segiin la interpretacion ofrecida por el Tribunal Consti-
tucional. Como es bien sabido, aunque el tenor literal del articulo 13.1 CE
(«Los extranjeros gozardn en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley») permiti-
ria inferir que los derechos fundamentales reconocidos por el Titulo I de la
Constitucién s6lo se extienden a los extranjeros en la medida en que asi lo pre-
vean los tratados y las leyes —lo que situaria a los extranjeros en una posicién
ciertamente precaria en lo que a la titularidad de los derechos humanos se refie-
re—, el Tribunal Constitucional ha evitado esa interpretacion literal, y ha
subrayado en diversas Sentencias (especialmente 107/1984, de 23 de noviem-
bre; 99/1985, de 30 de septiembre, y 115/1987, de 7 de julio) que la ley y los
tratados cumplen la finalidad de configurar el contenido de los derechos en
cuanto se ejerzan por extranjeros, pero no hacen depender su existencia misma
de esas normas. Permanece, con todo, un problema de singular importancia:
existen determinados derechos cuya titularidad es negada a los extranjeros por
imperativo constitucional —se trata de los derechos de participacién politica
reconocidos por el art. 23, respecto de los cuales el art. 13.2 indica que «sola-
mente los espafioles seran titulares»—. ;Significa ello que el derecho a la par-
ticipacion politica no es universal?

Me parece que es posible evitar esa conclusién apresurada y que también
aqui es posible huir de una interpretacién excesivamente literal del texto cons-
titucional. Los extranjeros son ciertamente titulares del derecho a la participa-
cién politica y pueden ejercerlo a través de las vias previstas para ello por el
ordenamiento, como, por ejemplo, la constitucién de asociaciones y el acceso
a los medios de comunicacién, pues la libertad de expresién y el derecho de
asociacién se encuentran reconocidos a los extranjeros en las mismas condi-
ciones que a los nacionales. El derecho cuya titularidad aparece negada a los
extranjeros es tan sélo, pues, una manifestacién particular del derecho a la par-
ticipacion politica, que es el derecho de sufragio, en su doble vertiente, activa
y pasiva (y, aun en este caso, €l art. 13.2 permite una salvedad en lo que se
refiere a las elecciones municipales). Pero esa negacién de la titularidad del
derecho de sufragio no es sino una consecuencia del propio contenido de este
derecho: el derecho de sufragio es, en definitiva, el derecho a intervenir en la
formacién de la voluntad de la comunidad politica a la que se pertenece; y el
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vinculo de pertenencia a una determinada comunidad politica es precisamente
lo que se conoce con el nombre de nacionalidad. Por lo tanto, el derecho de
sufragio es un derecho universal: todas las personas tienen el derecho a inter-
venir en la formaci6n de la voluntad de la comunidad politica a la que pertene-
cen, pero no en la de cualquiera otra: y, obviamente, cada comunidad politica
s6lo se encuentra en condiciones de garantizar el ejercicio de este derecho a
los que pertenecen a ella. Asi pues, la exclusién de los extranjeros de la titula-
ridad del derecho de sufragio no parece ser incompatible con el reconocimien-
to de su universalidad.

Podemos pasar ya al andlisis de la tercera de las objeciones antes formu-
ladas. Se sefiala, por los detractores de la universalidad, que la afirmaci6n de la
universalidad de los derechos humanos se contradice con el cada vez més fre-
cuente reconocimiento de derechos a categorias especiales de sujetos, el cual
refleja la tendencia contemporénea a la especificacién de los derechos, desta-
cada, entre otros autores, por Bobbio *. En realidad, esta acertada observacién
no constituye una objecién a la universalidad de los derechos humanos, sino,
por el contrario, un nuevo argumento en su favor. En efecto, cuando se habla
de derechos de un colectivo particular de sujetos, no se hace para formular
nuevos derechos humanos de los que sélo serian titulares los sujetos pertene-
cientes a esa categoria, puesto que, en realidad, no existe ninguna diferencia
entre los derechos de las demds personas y los de las pertenecientes al colecti-
Vo concreto que en cada ocasién se toma como punto de referencia. Es decir,
no hay diferencia alguna entre los «derechos de los nifios» y los derechos de
los adultos, ni entre los «derechos de la mujer» y los derechos del varén: no
existen derechos humanos de los que s6lo sean titulares los nifios, o sélo las
mujeres, o s6lo determinadas minorias raciales... Lo que ocurre es lo contrario:
precisamente porque los derechos son universales e iguales a todos los seres
humanos, y habida cuenta de la realidad de que determinados colectivos
—como los que se acaba de mencionar— se encuentran, por unas u otras razo-
nes, en una situacién social de particular desproteccién e indefensién, se hace
necesario enfatizar que a ellos también deben serle reconocidos los derechos
humanos, concretar algunas de las exigencias de tales derechios en su situaci6n
particular e instituir, en su caso, técnicas de proteccion especificas. Por lo
tanto, la especificidad no atafie a los derechos mismos, sino exclusivamente a
su reconocimiento y proteccién. Tomemos como ejemplo, concretamente, los

3 Cfr. Norberto BOBBIO, «Derechos del hombre y filosoffa de 1a historia», en Anuario de Dere-
chos Humanos, 5, Madrid 1988, pp. 27-39: especialmente pp. 37-38.
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derechos de la mujer. Resulta obvio que lo que diferencia a los derechos de la
mujer de los derechos del varén no es en modo alguno su enumeracién y con-
tenido, sino exclusivamente las técnicas de proteccién; el principio central en
relacién con la situacién juridica de la mujer es la igualdad de derechos entre
mujer y varén y la no discriminacién por razén de sexo, y la lucha histérica de
las mujeres ha consistido precisamente en la conquista de aquellos mismos
derechos que antes eran reconocidos de modo exclusivo al varén (sin que inva-
lide esta conclusién la actual extensién del denominado «feminismo de la dife-
rencia», que trata de subrayar la necesidad de que la mujer conserve la identi-
dad de sus caracteres diferenciales, pero no se proyecta en modo alguno en la
reivindicacién juridica de derechos distintos **). Las categorias especiales de
sujetos de los derechos humanos no son, pues, mis que categorias de sujetos
necesitados de una especial proteccién, y la supuesta objecién a la nota de la
universalidad se ha desvanecido, puesto que no existen realmente derechos
humanos de los que sélo sean titulares los sujetos pertenecientes a determina-
dos colectivos especificos.

Finalmente, la pluralidad de culturas —y, consiguientemente, de diver-
sas concepciones de los derechos humanos, incluso antagénicas— s6lo puede
constituir un obsticulo a la universalidad de los derechos si se asume una posi-
cién radicalmente relativista, que estime que la cultura socialmente dominante
es el criterio supremo de justicia y el parametro exclusivo de valoracién de la
legitimidad del Derecho. Tal relativismo cultural extremo parece, sin embargo,
dificilmente defendible; la antropologia contempordnea ha podido demostrar
la presencia de principios morales y juridicos basicos comunes en las diferen-
tes culturas, lo que parece constituir un indicio de la existencia de valores obje-
tivos trascendentes a la pluralidad de tradiciones culturales *> —por otro lado,
si suscribiésemos el relativismo nos veriamos obligados a rechazar todo inten-
to de critica moral de la cultura socialmente vigente, lo que nos conduciria a
conclusiones absurdas, v. g., la consideracién de la discriminacién de la mujer
como una exigencia moral si nos situamos en el marco de las sociedades isla-
micas. Por lo demés, August Monz6n ha puesto de relieve que hoy en dia exis-
ten ya puntos de acuerdo basicos entre las diferentes culturas en relacién con la

3 Jesis BALLESTEROS, Postmodernidad..., cit., p. 132 (el subrayado es nuestro); sobre esta
materia, cfr. el interesante trabajo de Encarnacién FERNANDEZ, «Los derechos de las mujeres», en Varios,
Derechos humanos, cit., pp. 144-162.

3% Cfr. Jesis BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 109-110;
en el mismo sentido, Germain GRISEZ-Russell SHAW, Ser persona. Curso de ética, trad. de M. Alcazar,
Madrid, Rialp, 1993, pp. 71-74, que ofrecen una acertada critica de! relativismo cultural.
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nocién de derechos humanos, su consideracién como exigencias de la dignidad
humana y la institucionalizacién de mecanismos juridico-politicos para su
garantia 3®; en todo caso, desde la fundamentacién de los derechos humanos en
la dignidad humana resulta obvio que éstos constituyen exigencias de la perso-
na frente a la sociedad y frente a la cultura y que, por tanto, con independencia
del marco cultural en que nos situemos, de la dignidad humana puede inferirse
el catdlogo de derechos humanos bésicos (lo que no impide, no obstante, que
el contexto social pueda ser tenido en cuenta a la hora de la positivacién de
algunas de las concreciones particulares de tales derechos bésicos: es evidente,
por ejemplo, que la positivacién del derecho al medio ambiente no presenta la
misma urgencia en un pais pobre —en que las necesidades materiales prima-
rias de sus habitantes no se encuentran satisfechas— que en una sociedad fuer-
temente industrializada). En definitiva, pues, en relacién con la materia que
nos ocupa resulta del todo pertinente la llamada de Jesiis Ballesteros a «la
superaci6én conjunta del etnocentrismo y del relativismo» *’; y debe afiadirse
quizi que la superacién del etnocentrismo occidental no es incompatible con el
reconocimiento de la superioridad ética de Occidente, al menos en lo que a la
tutela de la dignidad de la persona y de sus derechos se refiere: los derechos
humanos constituyen, en efecto, un legado a la conciencia universal de la cul-
tura occidental de raices cristianas.

—_—

% Cfr. August MONZON, «Derechos humanos y di4logo intercultural», en Varios, Derechos

humanos, cit., pp. 116-133.
3 Jesis BALLESTEROS, Postmodernidad..., cit., p. 118.
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